






庭自裁权冲突的基础上, 针对 UNCITRAL 5示范法 6 第 8条, 指出
该条在法院认定仲裁协议效力方面的不足规定, 提出法院在认定
仲裁协议效力时应补充考虑有效解释原则和效率原则, 以此弥补




UNCITRAL示范法  法院  仲裁协议的效力
引  言
5联合国国际商事仲裁示范法 6 (以下简称 5示范法 6 ) 是联合国国际贸
易法委员会的主要成果之一。尽管其不具有拘束力, 但反映了仲裁领域的新
发展, 对统一各国的仲裁立法具有指导作用。 5示范法6 第 8条规定了当事人
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2006年 7月 6日, 联合国国际贸易法委员会第 39届会议在美国纽约联合
国总部举行, 审议通过了第 7条、第 17条及第 35条第 2款的修改案文。¹ 然




英国著名法官斯克鲁顿 ( Scurtton) 所言: /在英格兰, 没有一个地方是国王
的令状不能实行的 0。º 既然判案是法院的一项主权职能, 而仲裁协议的效力
属于判案的争议之一, » 法院理所当然的对仲裁协议效力的认定拥有管辖权。





这是英国法官斯克鲁顿勋爵 ( SCRUTTON L1 J1 ) 在 / Czarnikow v1 Roth, Schm idt and
Company0 一案的判决中所使用的一句名言: / Theremust be noA lsatia in Eng landwhere theK ing s' writ




的不容剥夺的原则0 ( the doctr ine of ouster), 它是英国在长期司法实践中形成的一项重要的原则。
详见赵秀文: /从锐夫动力公司案看仲裁管辖原则0, 载 5法学家 6 1998年第 3期。
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则, 各国在承认和促进仲裁的同时, 也认为司法保护不可或缺。特别是当面
对重大利益时, 普通法院应仍然作为当事人的最后救济所 ¹。因为仲裁庭根据
仲裁协议有权决定其是否有管辖权, 与 /任何人不能作为自己案件法官 0 的
/自然公正原则 0 背道而驰。虽然当事人协议选择了仲裁, 并放弃了法院作为
解决其争议的方法, 但是当事人寻求正当程序的救济不应被剥夺。因此, 在
仲裁庭对仲裁协议是否有效作出决定之后仍有争议的情况下, 就应由公正的














( C ompetence- Competence), 该原则确立的是仲裁庭具有优先于法院决定其自
¹
º
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身管辖权的权力, ¹ 且已得到各国的普遍认同。º 根据此原则, 仲裁庭并非一












的进程也是必要的。法院应根据 5示范法 6 第 4条, 如果一方当事人 /没有
不过分迟延地0 ( w ithout undue de lay ) 将对协议效力的异议提交法院解决,
/应视为已放弃提出异议的权利0, 以防止当事人的战略性诉讼。
二、UNCITRAL示范法第 8条的规定与不足






E1 Ga illard and J1 Savage ( Ed1 ) 1 Fouchard, Ga illard, Go ldman on International Comm erc ia l
A rb itration [M ] 1 TheH ague: K luwer Law Internationa,l 19991 s: 4011
仲裁庭有权决定其是否有该案管辖权已经为各国所普遍承认, 如 F ranceN ew Code o f C ivil
Procedure, T ranslated by Emmanuel Caillard and John Savage, A rt11466; Be lg ian Judic ia lCode (A dopted
4 July 1972, amended 27 M arch 1985 and 19 M ay 1998), A rticle 1697; Germ an A rbitra tion Law 1998,
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Peter Schlosser1 The Competence of A rbitra tors and of Courts [ J] 1 A rbitration Internationa,l
1992, V o l18: 189- 2041
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791
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上限制了法院对特定案件的管辖权, 体现了有利于仲裁的原则, 但实质上却




(一 ) 5示范法 6 第 8条第 1款的规定与不足
5示范法 6 第 8条第 1款实质上规定了当法院认为仲裁协议无效、不能实








5示范法 6 作为示范性的法律显然应该提供法律适用的指南, 而 5示范法 6 第
8条第 1款恰恰没有做到。同时, 作为第 8条第 1款的模板的 5纽约公约 6 第
2条第 3款, 也对此缄默不答。从 5示范法 6 其他的条款中推测, 答案也显得
模棱两可。
5示范法 6 第 34条第 2款 ( a) ( i) 及第 36条第 1款 ( a) ( i) 规定在仲
裁裁决的承认和执行中, 仲裁协议的效力依据当事人同意遵守的法律, 或没
有约定则根据仲裁裁决地法决定。第 34条第 2款 ( b ) ( i) 及第 36条第 1款




¹ Scherk v1 A lberto- Culver Co1 Suprem e Court o f the U nited States1 417 U1S1 506; 94 S1 Ct1
2449; 41 L1 Ed1 2d 270, 19741
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外一个可供参考的因素是在 5示范法 6 的立法过程中, 工作组以与 5示范法 6
促进国际商事仲裁的目的不符, 否决了将 /如果该仲裁庭作出的裁决不会被
本国法院执行0 作为拒绝让当事人付诸仲裁的条件。¹ 从此我们仅可猜想, 工
作组并非希望法院适用法院地法认定仲裁协议的效力。º
从理论上来说, 学者对确定仲裁协议的适用法共提出 9种方法: ¹ 仲裁协
议签订地法; º仲裁庭所在地法或仲裁地法; »仲裁协议自体法 (在一定程
度上该自体法由当事人选择或采用其他方法加以确定 ) ; ¼ 包含仲裁条款的主
合同的准据法; ½ 当事人双方或一方的属人法; ¾ 当仲裁协议不存在时, 有
管辖权的法院所在国的法律; ¿仲裁裁决执行地国家的法律; À上述任何 7项
法律的综合; Á 非国内化或非当地化理论, 适用一般法律的基本原则。»
各国立法和实践在此问题上的差异也颇大。如 1987年 5瑞士国际私法典 6
第 178条规定: /如果仲裁协议符合当事人选择的法律, 或争议标的准据法特别




的制约, 不适用国内立法而以当事人的一般意图作为基础。½ 可见, 此案中法国
法院排斥适用主合同的准据法, 而综合适用法院地法及一般法律原则。
理论上的方法之多, 各国实践中的差异之大都有待 5示范法 6 对此一锤






Model Law Legislative H istory, Second W ork ing G roup Repor,t A /CN1 9/232, 10 November
1982: para1 511
H oward M1 Ho ltzmann, Joseph E1 Neuhaus1 A Guide to the UNCITRAL Model Law on
International Comm erc ia l A rb itration: Legislative H istory and Comm entary [ M ] 1 Deventer, the
N etherlands: K luw er Law and Taxation Publishers, 1989: 3031
Marc Blessing1 The Law Applicable to theA rbitration Clause [ J] 1 ICCA Congress Series No1 9
( Paris), 1999: 168- 1881
Sw iss P rivate Interna tional Law A ct - Chapter 12: InternationalA rbitration ( 18 December 1987),
A rticle 1781
转引自 (意 ) 莫鲁#鲁比诺–萨马塔诺 (M auroRubino- Sammartano): 5国际仲裁法律与实
践 -影印本 (第 2版 ) 6, 中信出版社 2003年版, 第 237页。
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以借鉴, 也为使国际仲裁协议的效力更有确定性和可预见性。
21无效、不能实行或不能履行的判定标准不明
5示范法 6 不仅未对仲裁协议的适用法作出规定, 也没有明确仲裁协议
/无效、不能实行或不能履行0 的标准。 5纽约公约6 对此也未作出规定, 都
交由各国的立法和实践来解决。
有学者提出 /无效 0 ( null and vo id)、 /不能实行 0 ( inopera tive)、 /不能
履行 0 ( incapable of being performed) 的定义。如著名学者 A1 J1 Van den Berg
曾指出: /无效 0 ( nu ll and vo id) 应该被理解为当事人对仲裁条款的订立缺乏
合意或订立的当事人无行为能力而造成的无效 ( inva lid )。 /不能实行 0
( inoperative) 是指因为争议已经被解决或仲裁协议已经被放弃, 而导致的仲
裁协议停止适用。 /不能履行 0 ( incapable o f be ing perfo rmed) 应该被解释为由
于仲裁条款的缺陷和起草的重大问题, 以至于条款不能付诸实施。¹ 从此定义













转引自 Dom iniqueT1H ascher1 Recognition and Enforcement of Judgm ents on the Ex istence and
V alidity o f an A rb itration C lause under the Brussels Convention [ J] 1 A rb itration Internationa,l 1997,
V ol1 7: 33- 621
UNCITRALMode l Law on International Comm erc ia lA rb itration1 ChapterV II, A rticle 3412 ( a)
( i) 1
5中华人民共和国仲裁法 6 第 17条第 2款; G erman A rbitration Law 1998 - Chapter V II,
Section 1059 ( 2) 1 a); Law of the Russian Federation on Internationa l Commercia lA rb itration - Chapter
V II, A rtic le 342 ( 1); U kra ine: Law on CommercialA rb itration - PartV II, A rticle 3611 ( 1) 1






欺诈的手段。如我国 5仲裁法 6 第 17条第 3款的规定指出 /一方采取胁迫手
段, 迫使对方订立仲裁协议的 0, 仲裁协议无效。但是美国联邦最高法院在




在仲裁协议的形式要件方面, 修订后的 5示范法 6 有两个备选案文, 备
选案文一规定 /仲裁协议应为书面形式 0。备选案文二只是简单规定了 /仲裁












版社 2001年版, 第 29- 30页。
P rmi a Pa int Corp1 v1 F lood& Conk linMFG1 Co1 Supreme Court o f theU nited States1 388 U1 S1
395; 87 S1 Ct1 1801; 18 L1 Ed1 2d 1270 ( 1967) 1
A /RES/61 /331
United K ingdom A rb itration A ct 1996, Section 5; F rance Code of Civil Procedure- Book IV -
A rb itration, A rticle 1443; Sw iss F ederalA ct of P rivate Internationa l Law - Chapter X I, A rtic le 171 ( 1);
Law of theRussian F ederation on International Commercia lA rbitration- ChapterV II, A rtic le 7 ( 2); Ita lian
Code of C iv il Procedure- T itleV III of Book IV- Chapter I, A rtic le 8081
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以上所列举的是 /无效、不能实行或不能履行 0 的通常情况, 但足以发现
各国对仲裁协议有效性的规定千差万别。再加上法院认定协议效力的适用法
各国规定不同, 国际仲裁协议的效力更是难以预见。
(二 ) 5示范法 6 第 8条第 2款的规定与不足









1999年 5瑞典仲裁法 6 /仲裁协议 0, 译文见宋连斌、林一飞译编: 5国际商事仲裁新资料
选编6, 武汉出版社 2001年版, 第 85- 86页。
H oward M1 Ho ltzmann, Joseph E1 Neuhaus1 A Guide to the UNCITRAL Model Law on
International Comm erc ia l A rb itration: Legislative H istory and Comm entary [ M ] 1 Deventer, the
N etherlands: K luw er Law and Taxation Publishers, 1989: 3181
韩健: 5现代国际商事仲裁法的理论与实践 (修订版 )6, 法律出版社 2000年版, 第 452
页。
35 U1 S1C1 Section 294 ( 1982) 1
5中华人民共和国仲裁法 6 第 20 条; UN IFORM ARBITRAT ION ACT ( Last Revisions
Comple ted Y ear 2000), SECT ION 61 ( d); G erman A rb itration Law 1998, in force 1 January 1998,
Chapter II, Section 1032 ( 3) 1
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不确定性; 其次, 协议在仲裁地国法院认定无效时, 虽然可以说一国法院被
认定为无效的仲裁协议在另一国法院可能认为有效, ¹ 但仍会使一方当事人对









无可否认, 5示范法 6 第 8条第 2款隐含很多问题, 但恐怕该款的规定也






针对第 2款, 有学者提出解决的方案: 由于 5示范法 6 仅规定当一方提起法







Model Law L eg isla tiveH istory, Summ ary Record, A /CN19 /SR1312, 6 June 1985: para1331
ChristianH errera Petrus1 Span ish Perspectives on the Doctrines o f Kompetenz- K ompetenz and
Separability: A Comparative Ana lysis of Spa in 's A rbitra tion A ct 1988 [ J] 1 The Am erican R ev iew of
InternationalA rbitration, 2000, V ol1 11: 397- 4271
赵秀文: /从克罗马罗依案看国际仲裁裁决的撤销与执行 0, 载 5法商研究6 2002年第 5
期, 第 116- 128页。
Da lmi pex L td1 v1 Janicki1 Ontario Superior Court of Justice ( D iv isiona l Court) 1 2000
Carswe llOnt 3437; 137 O1A1C1 390: para1341




5示范法 6 固然存在很多问题, 但如此规定确有其苦衷。由于各国国情不
同, 达到统一的标准何其困难。 5示范法 6 的模糊性虽然情有可原, 但一则鉴
于世界上主要国家在仲裁立法时都给予 5示范法6 极大的重视, 或把相关条
款直接采用为国内法, 因此 5示范法 6 的不足亦直接影响到一些国家国内立
法; 二则, 5示范法 6 的目标之一即是促进各国仲裁立法的统一, 5示范法 6
对一些问题的缄默显然无助于统一立法。笔者认为, 由于 5示范法 6 的修改
需要随着仲裁的发展循序渐进, 而非一朝一夕, 采用或借鉴适用法的国家可
针对自身国情, 设定解决规则, 对 5示范法 6 的问题进行规避。对于 5示范
法 6 第 8条, 各国法院在审理涉及认定仲裁协议效力的案件时, 应在肯定仲
裁庭自裁权的基础上, 补充考虑有效解释原则和效率原则, 以求弥补第 8条的
不足, 协调法院与仲裁庭在管辖权上的冲突。
(一 ) 有效解释原则
有效解释原则是仲裁协议的解释原则之一, 其来源于 1804年的 5法国民









E1 Ga illard and J1 Savage ( Ed1 ) 1 Fouchard, Ga illard, Go ldman on International Comm erc ia l
A rb itration [M ] 1 TheH ague: K luwer Law Internationa,l 19991 s: 2581
Da lmi pex L td1 v1 Janicki1 Ontario Superior Court of Justice ( D iv isiona l Court) 1 2000
Carswe llOnt 3437; 137 O1A1C1 390: para1341
H obbs Padgett& Co1 ( R einsurance), L td1 v1 J1 C1 K irkland, L td1, and K irkland1 [ 1969] 2
L loyd s' Rep1 547 CA1
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法院在适用 5示范法 6 第 8条时考虑有效解释原则, 是以有利于仲裁和
促进仲裁的发展为出发点的, 尊重仲裁庭对仲裁协议效力的认定, 利于使仲
裁庭拥有管辖权。同时, 也要求法院要充分考虑当事人的仲裁意图及国际商











际商事活动的需要。效率原则的最集中体现是初步审查原则 ( prima fac ie)。
初步审查原则要求法院对仲裁协议效力的审查, 应是初步的、表面的, 从而
提高了效率。此原则的目的是维护仲裁庭对仲裁协议效力的认定, 限制法院
的不当干涉。¹ 有学者认为初步审查原则是 5示范法 6 第 8条的应有之义。º
但从 5示范法6 的立法来看, 工作组否决了将第 8条的但书条款规定为 /明
显无效0 ( /manifest ly null and vo id0 ) 的提议, 并认为不应把法院对仲裁协议






E1 Ga illard and J1 Savage ( Ed1 ) 1 Fouchard, Ga illard, Go ldman on International Comm erc ia l
A rb itration [M ] 1 TheH ague: K luwer Law Internationa,l 19991 s: 4111
F rdricBachand1 Does A rticle 8 of theM odel Law Ca ll for Full or Prmi a Facie Review o f the
A rb itral T ribuna ls' Jurisd iction? [ J] 1 A rbitration Interna tiona,l 2007, V o l122: 463- 4761
Model Law Leg islative H istory, Th ird W ork ing G roup R epor,t A /CN1 9/233, 28 M arch 1983:
para1771






我国虽然也以 5示范法 6 作为范本制定仲裁相关法律, 但在涉及法院认
定仲裁协议效力的相关规定上, 我国离 5示范法6 的规定甚远, 也与国际通
行规则有一定差距, 同时 5示范法 6 第 8条显现的一些问题也同样出现在我
国相关仲裁规定上。
5中华人民共和国仲裁法 6 (以下简称 5仲裁法 6 ) 第 26条规定, 当事人
达成仲裁协议, 一方向人民法院起诉未声明有仲裁协议, 人民法院受理后,
另一方在首次开庭前提交仲裁协议的, 人民法院应当驳回起诉, 但仲裁协议
无效的除外。此条与 5示范法 6 第 8条第 1款极为相似, 均规定了法院对仲
裁协议效力的管辖权。所不同的是, 5最高人民法院关于适用 3中华人民共和
国仲裁法 4若干问题的解释6¹第 16条对仲裁协议效力的适用法作了明确的规
定: /对涉外仲裁协议的效力审查, 适用当事人约定的法律; 当事人没有约定
适用的法律但约定了仲裁地的, 适用仲裁地法律; 没有约定适用的法律也没





仲裁机构, 否则协议无效。因此, 对涉外仲裁协议的当事人来说, 在不了解
中国相关立法的情况下, 仲裁协议的效力将具有极大的不确定性。而对我国
来说, 立法滞后也不利于涉外仲裁的发展。
我国未采纳 5示范法 6 第 8条第 2款, 而确立了 /一方请求仲裁委员会
¹ 法释 120062 7号, 2005年 12月 26日最高人民法院审判委员会第 1375次会议通过。
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干涉过度, 则平衡不再, 与当事人意思自治原则相违, 同国际商事实践的需
要不符, 有碍国际商事仲裁的发展。所以法院在认定仲裁协议效力时应把握
好一个限度, 但总的来说法院的作用应该是谦抑的。虽然我国仲裁相关法律
规定在一定程度上否认了仲裁庭的优先仲裁权, 但法院仍应该考虑当事人的
仲裁意图、对尽快解决交易的迫切性和仲裁庭的自裁权, 以促进国际商事仲
裁的良性发展。
